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第2款主h仏圏の論者による「注意」概念 (20世紀)
英米圏の論者による「注意」概念の分析に引き続き， 20世紀の独・仏圏
の論者による「注意」概念の変遷を探っていく。ここで扱う論者は， Gustaf 
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Adolf WalzおよびAlfredVerdrossである。
(1) Gustaf Adolf Walz 
本節では.WalzのVolkerrechtund Staatliches Recht (1933年)(1)を扱う。
Walzlま.Heinrich Triepel， Dionisio Anzilottiらの影響を受け，国法学との
対比で国際法を捉え，囲内法と国際法との関係を一体的に扱うことによっ
て，法現象を体系的に理解しようとする。このような傾向は当時のドイツ国
際法学，国法学の傾向とも重なる。
本書は第l部「国際法と国内法J. 第2部「国際法のための国内法の保証
機能 (Garantiefunktion)J とで構成され，このなかで「注意」概念は，国際
法上の義務の国内的な履行確保義務，国際規範を国内的に実施する仕組みに
関する文脈で言及される。
第2部第 14節「法技術の手法」では，第2部の概観が説明されるが，こ
こでは国際法規を普遍的に実施するにあたって，園内法秩序ではどのような
確保がなされているのかについて論じられる旨(2)の説明がある。
まず，以下の文は続く第2部，第 15節「客体」の冒頭部である。「通常，
実際的な意味において，国際法は国家へまず特別な国内実施法を要求し，ま
た，国家は国際法に要求された規則および法律を正確に制定することによっ
て慣習的・周l禁法的な義務から解放されるため，近代的な文明国の多くは，
特別な囲内法による実施確保措置に配慮してきた (Sorgetragen) (3) J との表
現に. rj.主意」概念が表れる。
国際法の実施のために国内i去を制定するという手法がここでは国際法上の
義務履行確保措置として位置付けられており，かっその点に「注意」概念が
使用されている。
同じ第2部の第 19節「その他の法制度.概要および要約」でも，イギリ
ス，アメリカ， ドイツ法以外の法制度についてまとめられている。そこで
は rよって至るところで，国際法『確保手段の実施については，主権の最重
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要課題が問題となる。園内法秩序の謀題は，自国に固有の法的手段をもっ
て，その固に妥当する国際慣習法の適合性 (Anpassung)について注意を払
うこと (zusorgen)……である (4)J と説明がある。
すなわち当該文脈でも，国際法上の義務履行に際して，国家が園内の事情
を勘案しつつ確保措置をとらねばならないことが r注意」概念にて説明さ
れている。
また，この次の段である，国際条約法 (Volkerertragsrecht)について述べ
た段でも，国際義務の囲内的実施の文脈で「注意」概念が登場する。第20
節「序論」では，囲内における権力分立が固際法の実施に対する阻害要因と
なるという文脈において r憲法の課題は，このような抵触の防止のため，
相応の国内法における確保手段について配慮すること (zusorgen)であ
る(5)J とあり，ここでも国家が実施を確保するために「注意」概念が使用さ
れている。
この文脈では，国際法上の義務として配慮や注意が要求されているという
よりかは，国際法と園内法との関係を論ずる中で，囲内措置を講ずる上での
課題の中に ri主意」概念が位置づけられている。
第23~íl rドイツの制度」でも，同様の文脈で「注意」概念が説明される。
第23節では数カ所において「注意J概念が使用されており，たとえば，国
際法とドイツライヒ法との関係を「一般に承認された国際法規は， ドイツラ
イヒ法の拘束力ある構成要素として効力を有する(6)J と定めているワイマー
ル憲法第4条について検討する部分では rまさに第4条は，園内法におけ
る円滑な[国際法の]実施に，配慮している(7)J と述べる箇所や，ほかに「そ
れゆえ，いついかなる国家においても，規範解釈のための弾性のある構造，
すなわち固定的な法制度のための決定的な調整要素 (Korrektiv)として機能
し，かつ法益の絶え間ない変化にも注意を払う (Sorgetragen)という構造
を通じて，その丁重な枠組みなしには法的承認が当然に困難となるだろうと
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いうが『たな実体的意義が，法制度の中に取り入れられねばならなかった帥」
という説明においても，囲内法制度がいかにあるべきかに対して「注意」概
念古河生用されている。また，このあとには「この領域における法理論が開拓
さオ工，重要な法規範および法原則が正確に体系化されることが，国内法によ
って合慣習法的あるいは合法的に，最も円滑な国際法実施措置を確保する
(sorgen)という任務の最も重要な課題である (9)J として，やはり国際法の
囲内的な実施確保の文脈で「注意」概念が使用されている。
与よ上の第23節「ドイツの制度Jのなかで説明される「注意」概念の記述
は， 国内において国際法を実施するための措置をとること自体に対して使用
さオlているものは番目および3番目).および実施措置の内容に対して使用
さオ1ているもの (2帯目)とに分かれている。
"欠の費i24節「このような法制度の分析」では，以上の文脈と同様に「注
意」祝意が使用されているが，国家の裁長に関する文脈である。
当該世所では r何らかの方法で，正確な国家間条約義務の実施を確保し
てし、る限りにおいて，その国家の国際法実施確保手段の形成は原則自由であ
る (Dieseist uberhaupt in der Ausbildung ihrer nationalen V剖kerrechtssicherung-
ste~hnik grundsatzlich frei. sofern sie nur irgendwie fur einen korrekten Vollzug 
der Staatsvertragspflichten Sorge tragt) (10) J とある。
ここでの「注意」概念は，条約義務の実施を確保する (Sorgetragen)と
表王見され，実施確保措置のために，圏内において具体的にどのような措置が
取られるのかについては具体的な指定はなく，国家の裁量に任されているこ
とカ苛虫調されるが，国際法上の義務の背部としての裁量に「注意」概念が活
用さhていることはj主目さnる。
条約の締結の文脈から離れて，国内において，具体的に国家の機関がどの
ように国際法の実施措置を行うかについては，第2部第2章「国家当局およ
ぴ、裁宇!日前による国際法の適用」の中で触れられている。
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本章の初めの節である第 25節「基本原則」では r国際法がその園内実施
のために，一定の園内法的な法規範の基本存在を必要とする場合，国際法に
よって示されるところの，国際法に妥当する囲内法の円滑な制定を確保しな
ければ (sorgen)ならない。そしてそのような規範の創設に配慮する(印r-
gen)ことが，国内法制度の基本的な課題である (11)J との言及がある。
ここでの ri_主意」概念もまた，国際法の圏内実施確保の文脈で現れる。
以上， Walzの記述を参照し，触れられている「注意」概念について概観
した。
本書のテーマが国際法と国内法との関係であることもあり，国際法の囲内
的実施，囲内法が国際法の実施のために行う努力，および国際法実施確保手
段に関する国家の裁量の文脈で ri_主意」概念が使用されている。本書にもア
ラパマ号事件判決をはじめとした英米闘の判決が引用されてはいる(12)もの
の，中立義務の内容には触れられておらず，よって国際法としての注意義務
や注意の内容にも特に言及はない。
本書における「注意」概念は，国際規範を園内法において実施するとき，
国家がその実施について顧慮する，確保するという文脈で用いられている。
当時のドイツ圏内における議論を参照すると， ドイツライヒ裁判所では，国
内法の欠依を埋めるために国際慣習規則を適用するという実行が既に存在し
ていた(13)ものの，その解釈については図法学界内で対立があった。すなわ
ちこのような裁判所の先例が国内裁判所による慣習法の直接適用の事例とと
るのか，あるいは何らかの形でドイツ国内において承認プロセスを経たもの
の適用事例とみるのか否かという論争が巻き起こっており，たとえば本節で
の言及があったワイマール憲法の第4条においても r一般に承認された国
際法規」の解釈について同様の論争が行われている(14)。
国際法・囲内法二元論をとる Walz1土， ドイツ国内制度において，国際法
を囲内において妥当させるために立法が必要とされていることを確認し，国
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際法の実施措置を，国家が「確保 (Sorgeんするという表現を用いている。
ここで留意されねばならないのは，第25節の言及のように，国際法上の
義務履行のために確保措置をとることは一種の一次規則として諮られている
(r囲内法の制定をー確保せねばならない (durfensorge) J)ー方で，確保措置の内
容選択はこの時点で各国の自由裁量に任されている点である。だがこの自由
裁量は一定の基準を満たさねばならないものであり，そのために既存の圏内
慣習法との整合性をとったり，法益変化への柔軟性を欠かないようにすると
いった基準が求められている記述となっている。
(2) Alfred Verdross 
ここでは， Verdrossが著した教科書である Volkerrechtの，第2版から
第5版までの記述を検討する。それぞれの出版年は，第2版(1950年)，第3
版 (1955年)，第4版 (1959年)，第5版 (19臼年)である。
Verdrossは普通的国際法，および強行規範という条約法上の技術を生み
出したことについて特に顕著な功績を持つ(15)が，その他の義務の記述につ
いても無関心であったわけではない。 Verdrossの理論的特徴としては，国
家の椛限から国際的義務を捉えている(16)点，および「権限」と「領域」を
区別して論じている点である。たとえば国家領域内において犯された不法行
為に対する当局の責任が問われる場合の説明として，領域内で起きた事件で
あっても，権限が及ばない場合は責任が発生しない，といった説明がなされ
る(17)。
私人との関係で生じる責任は，国家機関の行為に関する部分において「例
外」として触れられ，国家機関の不法行為は rそのような行為について国
家は，その者が[国家の]命令下にあった場合，あるいは防止または処罰を怠
ったことについて過失がある場合 (schuldhafterweisezu verhindern oder zu be-
strafen unterl回目nhat)のいずれかにおいて，責任を負う (18)J とされる。
これらを踏まえたうえで， Verdrossの「注意」概念に対する記述，およ
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ぴ第2版から第5版に至る記述の変化を以下で概観していく。
まず，第2部「一般国際法」において， Verdrossは第A章「国際法上の
不法行為とその帰結」を扱う。この第A章の中の第E節「責任原則は過失
責任か結果責任かじにおいて r注意」概念に対する言及が，第5版の言
及と，第2版から第4版までの言及との聞に変化が生じている(19)0 
該当部では， SchoenおよびStruppの学説について言及している。
第2版から第4版では rこれに対して， SchoenおよびStruppは，行為
に関しては結果責任が，不作為に関してこれらの不法行為に関して過失責任
の原則が妥当するという考えに立つ国IJとの記述がなされている。
これに対し，第5版では，該当部の記述が以下のように変化している。
「これに対して， SCHOENおよびSTRUPPは，これらの不法行為に関し
て，義務に適した注意および細心の注意の欠加は，不法行為成立の必須部分
を構成するのであるから (dabei diesen Delikten der Mangel einer 
pflicht~emäßen Aufmerksamkeit und Sorgfalt einen notwendi前 nTeil des Unrecht-
st此bes回ndesbildet)，通常，作為については結果責任原則が，不作為につい
ては過失責任原則が妥当するのである，という考えに立つ加I(下線部筆者加
筆)J。下線で示した部分が第5版では加筆されている。
ここでは国家が，義務によって求められる注意を怠ったことが義務違反の
必須部分であるとの表現がなされており，作為および不作為による不法行為
の区別だけではなく，注意の欠如という要素が国家責任の議論の中に位置づ
けられていったことがわかる。
また以下に示す部分においても r注意」概念の文脈で第2版から第5版
にかけて徐々に記述が変化している。
第2部「一般国際法」において， Verdrossは第B章「外国の過失に対す
る国家責任」を扱う。その第II節「その他の国際法主体に対する国家責
任」の， rb)通常の国家に対する責任包お」と題された部分において，以下
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のように記されている。
第2版では r国家は他国の空間的な管轄内において第三国の国民，ある
いは第三国そのものに加えられた損害に対して，原則的に責任を負わない」
「実際に，私人によってもたらされた不法状態に対する責任に対する規則が，
このような損害に対しても類推的に適用される。国家は，その国家の機関が
その状況に応じて，必要かっ入手可能な手段をとることを怠った場合，責任
を負う。よってたとえば中立国は，自国の水域において，交戦国の船舶が他
国から攻1堕されるのを防止するため，自国の自由裁量に任されている手段を
連亙主担ヱ主理主主笠主主立(却J と記述されている。
これが第4版になると下線で示した部分が変化し r国家は他国の空間的
な管轄権内において第三国の国民，あるいは第三国そのものに加えられた損
害に対して，原則的に責任を負わないJ rただし例外的に，その国家の機関
空全企笠盟主亙旦主.;6，窒企2入手可能な手段をとることを怠った場合，領
域国は責任を負う (Nurausnahmsweise i抗 derTerritorialstaat verantwort1ich， 
we nn es seine Or民aneunterlassen haben， die nach der Sachlage gebotenen und 
m邑glichenMasnahmen zu町町町fen)。よってたとえば中立国は，自国の水域に
おいて，交戦国の船舶が他国がら攻撃されるのを防止するため，自国の自由
裁量に任されている手段を適用しなかった場合，責任を負う。同様に，他国
が自国の領海に設置した機雷を，除去あるいは無力化させるために注意を払
わなかった場合も，国家は責任を負う (wenner nicht dafur sorgt， das d陀 Mi
nen， die ein anderer Staat in seinem Kustenme町民eleR"that， emtfernt oder un-
sch邑dlich田 machtwerde汎)出) (下線部筆者加筆)Jとされている。
以上のように第4版では，第 2版の「私人に対する責任原則が類推適用さ
れるJという表現が削除され，他国および他国に対する責任の例外として，
国家坤頓域内の事態について「必要かつ入手可能な手段」をとることを怠っ
た場合に責任:iJ~発生する旨の記述が追加されている。また，さらに中立義務
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の例が1つ加えられ，機雷除去の例に関連して「注意を払う (sorgen)J と
いう「注意」概念が使用されている。
さらに該当部は，第5版では以下のように記述が変更されている。
「国家は他国の空間的な管給権内において第三国の国民，あるいは第三国
そのものに加えられた損害に対して，原則的に責任を負わないJ rただし例
外として，その国の機関がその状況に応じて必要かっ可能な措監をとること
を怠った場合，その領域国が責任を負う。たとえば，その国の水域において
他国によって交戦国の戦般が攻撃されるのを防止するため，相当の注意
(due diligen目)を払うことを怠った場合，中立国は責任を負う (Somacht 
sich z. B. ein neutraler Staat verantwortlich， wenn er nicht die n品tuaSomfalt 
(due diligence) aufgewendet hat， um zu verhindern. das in seinen Gewassern ein 
Schi旺einesKriecluhrenden VQn anderen Staaten anf!e閉匹目 Wlr心。また，他国
が自国の領海に設置した機雷を，除去あるいは無力化させるために注意を払
わなかった場合も，国家は責任を負う (25) (下線部筆者加筆)J。
以上のように，第5版では，第2版では「必要かっ入手可能な手段をとる
こと J. 第4)援では「自由裁量に任される手段を適用」することが，第5版
において「相当の注意 (notigeSorgfalt， due diligence)を払うこと」に言い換
えられている。
当該記述の変化からは，はじめは国家機関の裁量行為(第Z版)とされて
いたものが r注意」概念によって説明されるようになり(第4版).最後に
この概念に「相当の注意 (duediligence) J という語句が充てられたというー
述の流れが読み取れる。
これらの部分で言及される中立国の例や機雷の例は，おそらくアラパマ号
事件仲裁判決 (1872年)およびコル7海峡事件ICJ判決 (1949年)が想定さ
れているが，第2版が出版された年には既に双方の判決が出されていること
は留意されねばならない。
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このような変化と対照的に，以上の記述の直後に説明される，国家機関が
ま買f或内の外国法益を保護する義務については，第2版から第5版まで記述の
変fじはない。
すなわち r国家は最終的に，自国の領域内において，自国の機関が第三
国あるいは第三国の国民に対して適切な保護のため注意を払うことを怠った
場合(、N'ennes seine Organe unter1assen haben. fur den notigen Schutz dritter 
Sta.at叩 oderStaatsangehoriger zu sorgen)，領域外の人物によって引き起こさ
れた損害に対して責任を負う。このような義務は，国家が国際法に従って，
領域外[の外国法益]に対してとられねばならないあらゆる措置をとった場合
にだだしく履行される (26)J とされている。
以上のように域内の外国法益に対して「適切な保護のために注意を払うこ
と」は，第2版に既に rj_主意」概念による表現がなされている一方で，第5
版まで記述は変化しない。
次ド第2部「一般国際法J，第B章「外国の過失に対する国家責任J，そ
の第IV節「私人による不法行為に対する責任」の中には，以下のように説
明が立されている。
第 5版を先に紹介するが，第5版では「一般的に，国家は，私人の(囲内
あるいは国外の)犯した不法行為に対して，責任を負わないということが認
認主されている。ただし国際法が外国国家あるいは外国国民の保護を命じてい
るところの国家当局が，予防措置あるいは訴追措置をとることを怠った場
合，国家が責任を負うというのは確かであるJ rこれらは，諸国に対して，
タト国的損害を防止することを絶対的に義務付けるものではなく，むしろその
ような損害を生じないようにする，あるいは犯人を訴追するため，相当の考
慮‘および注意を払うことを (sondernnur die notige Aufmerksamkeit und 
S山rgfaltaufzuwenden)，義務付けている (27)J との記述がなされている。
だが，第2版から第4版では，後半の「これらは，・田…・義務付けている」
(663) 
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の部分が存在しない。
第5版で加えられたこの記述には r相当の考慮および注意 (notige
Aufmerksamkeit und Sorgfalt) j として「注意J 概念が登場する。前述の第5
版，第II節「その他の国際法主体に対する国家責任」の， rb)通常の国家
に対する責任」において言及された r相当の注意 (notigeSorgfalt， due dili 
gence) J の原文の表現を考慮すると，本節の「相当の考慮および注意」との
類似点が見いだされる。
第5版において追加された匂を除くと，事人による不法行為に対して，国
家が一定の措置をとる義務があることまでは記述されているものの，措置の
基準や内容については言及されていない。第5版においてはじめて，当該義
務が損害の防止および訴追に対して「相当の考慮および注意J を払う義務で
あることが説明される。ここでの「注意」概念の客体は，事態の防止および
外国人へ危害を加えた人物の訴追である。そしてここでの「注意」概念は，
国家の義務履行への誠実性の程度が表現されたものであって一次規則ではな
い。また，外国人への損害防止が「絶対的ではない」ということが示される
という意味において r注意」概念を通じて一定の行為基準が示されているo
Verdrossは以上の文脈以外にも，いわゆる外交的保訟の文脈においても
「注意」概念を用いた説明を行っている。
第2部「一般国際法J，第D章「損害賠償J，その第II節「損害を受けた
私人の国籍」の中では，まず rb)…以下のことが結論される。[損害を
受けた]私人が当時その閏家の国民であったとき，既存の条約的枠組みによ
って相手方に責任を問うことができない場合，国際法主体は，国際法違反と
なる私人の損害に対して，損害賠償のみが要求できる(28)J と説明がなされ
たあと，以下のように「注意」概念が用いられている。
「他方で，その私人の殺害を通じて，その故人の母国が，その被害者の母
国として財産的損害を受ける場合，たとえば死者の生命について顧慮する義
(664) 
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務がある (daz. B. der Verstorbene fur ihren Unterhalt zu sorgen 
verpflichtet war).とされるのは当然のことである。このような事例におい
て，この国家は基本原則に基づき，損害賠償を請求することができる悶lJ。
この一節は，第2版から第5版まで変化がない。ここでの「注意」概念
は，国家にあらかじめ何らかの措置をとることを求める文脈ではなく，自国
民の損害に対して，損害賠償を他国へ求めるために裁量を行使することを求
めるものである。ここでの「注意」概念の機能は，自国民に対して一定の関
心を維持するという意味の一次規則のように記述されている。
以上， Verdrossの記述を参照してきた。
先に検討した記述によれば.Verdrossは第三国との関係で生ずる国際責
任，および域内で私人行為による外国法益侵害から生ずる国際責任，いずれ
の場合においても「注意」概念を使用した説明を行っている。またこれらの
説明では，単なる園内的措置と権限の記述から r本目当の注意」などの「注
意」概念による記述のかたちへと理論が発展しているのを見て取ることがで
きる。
国際不法行為とされる行為そのものと結論の組み合わせは第2版から第5
版までに変化しているわけではないことからみるに， VerdrossのVolker
rechtでは，まず責任理論に対してはじめから「注意」概念が使用されてい
たわけではなく，その記述方法が年々変化し，後発的に「相当の注意」など
の専門ィ生を持った「注意」概念による説明方法が構築されていったとみるこ
とができる。
第4節小括
以上. 18世紀から 20世紀までの論者による「注意」概念の捉え方を概観
してきた。内容を通観すると，以下のように整理することができる。
(665) 
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第l款 国際法上の「キ日当の注意」概念の定式化
18世紀から 20世紀の学説を通観すれば，国際法学の学説において，単な
る無印の ri主意」概念と「相当の注意 (due diligence， notige Sorgfalt，あるい
はgehorigeSorgfalt， diligence due) J概念について，様々な文脈での言及がな
されてきた。
18世紀から 20世紀までの各論者における，「注意」概念，および「相当
の注意」概念を見ると. 18世紀において，国の固有の性質あるいは自己保
存権から導出される囲内管略事項への概念として ri.主意」概念が使用され，
19世紀において，この国の固有の性質あるいは自己保存権は，国際義務違
反の根拠として徐々に結実していく。
18世紀においては，国の完全性から導かれる「注意」概念，および対外
的な事項に関する「注意」概念，および自然法的観点、から国家に諒される
「注意」概念が混在していたものの.19世紀に，対外的な事項に関する「注
意」概念が中立法という特定の場面で理論化される。国の完全性から導かれ
る「注意」概念は，やや形を変えつつも(たとえば.Kluberにおける排他的管
轄を意味する「却!立性J).園内管轄事項に関する「注意」概念についての記述
に引き継がれている。
南北戦争を経た 19世紀後半には，英米国の捕獲審判所やアメリカの国内
判例において，既に「注意」概念を示す用語に学術用語としてまとまりがで
できており，これらの判例の影響が英米圏，独仏闘の学術者いずれにも見ら
れるようになる。そして中立義務に端を発する判例の中で言及される「注
意」概念が，義務違反に関する理論化の潮流に利用されていく。
20世紀の初頭には，中立法に関してはハーグ平和会議を受けた理論の成
熟を背景として，防止の義務の概念や注意の基準に関連して「注意」概念が
言及されるようになる。 1872年のアラパマ号事件判決をはじめとした米英
の仲裁裁判判決に関する議論の中で r相当の注意」概念が国際法上の権利
(666) 
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義務として扱われうるかについての議論が登場するようになる。
この一方で中立義務以外の文脈では， 19世紀末から域外に所在する国民
の保護あるいは裁判拒否等の例について仲裁裁判が行われたことで， 20世
紀の初頭では，中立義務以外の文脈でも義務違反の理論化が行われており，
この中に「注意」概念が言及されるようになる。この時点の言及は，すでに
中立法を元にした議論と同様に，具体的な注意の基準，あるいは一次規則的
な文脈で ri.主意J概念が表れている。
このような潮流を経て， ri.主意」概念による言及が守目当の注意」概念へ
と移り変わる，あるいは「中目当の注意J概念が国際法の理論に基づき，専門
性を有する概念として言及されるのは， 20世紀の中盤の著作からである。
たとえば， Oppenheimはアラパマ号事件判決を詳細に分析しながらも，
1905年および1906年の時点において，あくまで「相当の注意」概念は国内
法上の概念であるとの評価を崩していない。さらに時代を下って， Ver-
drossの 1950年から 1964年までの教科書Volkerrechtの記述の変化をみる
と，領域内私人の保護義務や国家責任論など，既に成立していたあるいは成
立しつつあった法理論の中で， ri.主意」概念は従来から使用されていたこと
がわかるが，そのような状況であっても， 1964年版までは「相当の注意」
というかたちでの言及はなされていない。
この一方で， Verdrossの1964年(第5版)の著書の記述を参照すると，
「中目当の注意」概念が各法理論の中に組み込まれていることが確認される。
とりわけVerdrossのVolkerrecht(第5版)では，第4版までの責任論の
記述に加えて「相当の注意」概念が初めて登場することから，徐々に「相当
の注意」概念が責任論の中で理論的位置づけを得ていく様子を確認すること
ができる。安易に 1964年当時において，間際法学説の中に一般的な「相当
の注意」概念が確立されたものと断じることはできないものの，記述の発展
から r注意」概念と「中日当の注意」概念の転換の一例としてみることがで
(日67)
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きるだろう。
以上のように，少なくとも 18-20世紀初頭には，「キ目当の注意」概念が国
際法の論者の聞である程度の専門性を有する国際法上の概念として捉えられ
ていたとは評価ll!ぃ。
しかしながら，これまでに検討してきた論者は，現代の国際法上の法理論
につながる多くの場面において，無印の「注意」概念を使用していることが
確認されている。このことから，以下では，現代における法理論と，各種の
論者，時代における「注意J概念との接続を再確認していく。
第2款国際法上の法理論のなかの「注意」概念
現代における国際法上の法理論と，各種の論者，時代における rj主意」概
念の接続は，以下のようにまとめられる。
(1)戦争法あるいは中立法理論のなかの「注意」概念
18世紀の論者として検討したVattelのほか.19世紀の論者として検討し
た論者は，戦争法あるいは中立法の記述に大きく記述を割いている。中立法
が本稿の扱う 18世紀の学説以前から観念されてきた(却)こと，および学説に
よる理論の発展と困家実行による受容の過程(31)を念頭におく必要があるが，
差し当って本稿で検討した学説からは，以下の「注意」概念との接続が見ら
れる。
ここでの言及の文脈は理論と判例の2種類，戦争法あるいは中立法に関す
る国際法上の理論として言及する場合，および囲内裁判例に依拠してこれら
の法に言及する場合に分かれる。
国際法上の理論として言及される場合には.18世紀から 19世紀の学説が
該当する。 1758年の Vattelの記述では，戦時における国家行為につき，戦
争法違反の実行の導入防止，戦時中の軍略が人類の法に反しないこと等の場
面で「注意」概念を用いる。
(668) 
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Kluberの1831年の著作では，中立義務の分析を行う中で，中立を維持す
ることを望む国家が，交!被勢力それぞれの全く同じ行動に対して注意を払う
旨の言及がある。 1894年の Westlakeの著作にも，戦時における中立国と交
戦国との権利義務について，ルールのflij定や遵守に対し，中立国が「一般的
な注意」を及ぽす旨の言及がある。
圏内裁判例に依拠して言及される場合としては， 19世紀中盤以降の学説
が挙げられる。 1866年の Wheatonの著作では， 18世紀末一19世紀初頭のイ
ギリスの捕獲審判所やアメリカの囲内裁判所の判決に依拠しながら中立義務
の説明を行っている。当該裁判例では， diligenceやduediligenceという
「i注意」概念あるいは「中目当の注意」概念が中立義務に関する規範を説明す
る。同様に 1872年のBluntschliの著作でも，アラパマ号事件判決の詳細な
検討により，ワシントン 3原則が「相当の注意」概念により説明されてい
る。
これらの理論と判例の2つの文脈は， 20世紀に入ると再度合流し，中立
義務については理論の精級化・具体化に伴う個別の義務に関する記述が増
え， Oppenheimの1905-1906年の著作では，臨検の際の個人の行動基準に
rj主意」概念が用いられるほか，ハーグ平和会議における議論の中にも「注
意」概念を用いた言及が表れる。これらの理論的な記述に加え，アラパマ号
事件の内容について「相当の注意」概念を分析の対象としている。この点
は， 1913年における Westlakeの著作も同様である。
戦争法および中立法の文脈に限定すると， 20世紀初頭の時点で， 18世紀
末 19世紀の判例の中で言及された「注意」概念らが，国際法上の理論の中
に組み込まれていることがわかる。ただし， r;f目当の注意」というかたちで
の言及は判例に関する記述に留まっており，他の中立義務に係る部分に「相
当の注意」概念は登場していなし」
(669) 
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(2)領域使用の管理責任原則とその根拠に関する「注意」概念
現代において妥当する，領域主権から導かれる実定法的な「注意」概念と
して，たとえば「領域使用の管理責任原則」が挙げられる(32)。本稿で検討
した 18-20世紀の学説中には，このように，国家の主格的機能から導出され
る「注意」概念が言及されている場面がみられる。
1758年のVatlelの記述における「注意」概念は，多くが国家の主権的機
能から導かれるものとして語られている。 Vatlelは1カ国のみで成立する
国家の権利あるいは義務として，自国の完全性を損なうものからの回避措置
や，国民の法令遵守を確保する義務に ri.主意」概念を用いていた。このよう
な文脈では r注意せねばならない」という一次規則的な言及と r注意深き
をもって抑制する」というような誠実性の程度の表現としての言及が混在し
ていた。 Vatlelは自国の完全性を維持するための具体的な措置について明
らかにしていないが，これらの言及の文脈からして，他国の介入の排除ある
いは他国を害さないという命題よりかは，君主によってよき統治が行われる
国家として自律的に存立するという命題の方が権利義務の根拠として妥当し
ているようである。
他方でKluberの1831年の著作では，国家の独立性あるいは内部主権の
行使に由来する，囲内の利益や国家の一般目的に対する最高監督権を「注
意」概念を用いて説明している。このような監督権は，囲内の事項に対して
行使されるもののほか，たとえば自国の利益のために他国と交渉する権限の
根拠となっている。ここで， Kluberが独立性の説明に「他国の意思からの
独立」を挙げている点，また内部主権の行使として「最高監督権」を導いて
いることから， Kluberにおける，領域主権から導由通れる「注意」概念の実
態とは，他国の介入の排除，あるいは囲内における監督権の他国に対する優
越を指す。
このような領域主権と「注意」概念の接続は， 19世紀末の Westlakeの著
(670) 
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作では「自己保存権」として，領域の外側において国家権力が行使される場
面を説明している。
(3)領域内私人保護と「注意」概念
自国領域内で外国人がこうむった損害に関する国家の図際責任の根拠とし
ては，領域主権から導かれる排他的な人や物の支配権限(33)だけではなく，
相手国との相互主義に基礎を置くものとされる (34)。この意味で. (2)の領
域主権に基づく「注意」概念の発展として (3)の領域内私人保護と「注意」
概念の文脈が接続している。
検討した著作の中では，とりわけ裁判拒否への言及の中に「注意」概念が
見られた。
1872年のBluntschliは，司法当局が機能するにあたって「特別の注意と
用心を必要とするJ 旨言及している。ここでは相互主義に基づく他国との関
係を元に国際法上の義務違反が生じることが論じられる。
1910年の Westlakeは，域外の悶民の保護について，裁判拒否の結果とし
て，周家が責任を負うと述べる。そして. 1891年の NewOrleansにおける
暴動に触れた上で，地元当局の有する反乱発生の防止義務に「相当の注意
(due dilig叩 ce)J概念を用いている。同様に 1928年の Brierlyは，国家の裁
判拒否に対して r違法行為を防止することが出来ただろう程度の一定の合
理的な注意 (reasonableprecaution) J という表現で「注意」概念を用いるほ
か，より一般的な言及として，国家が私人に対して「合理的な注意(問ason-
able precaution)の欠如」により，救済手段の提供を怠ることによる賠償責
任の発生を論じている。 1949年の Brierlyは precautionを用いていた「注
意J概念に対L.diligenceの用語を使用しているほか，共同不法行為や国
家の加主担責任という用語で国家の責任発生を論じており，裁判拒否よりもよ
り一般的な文脈において，国家の領域内の私人に対する損害防止義務に言及
している。
(671) 
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(4)国際義務の園内的な履行確保義務と rj.主意」概念
国際的な義務を自国囲内の法秩序を通じて履行するための義務は，国際的
な約束に対して同意を与えた主権国家が当然に負うものであって，現代で
は，さらに条約の受容の形式(変形方式や一般的受容方式など).あるいは直接
適用可能性の論点が存在する。
1933年のWaltzの著作は.TriepelやAnzilottiらの影響を受けた上で国
際法学と国法学との対比を論じたものであったが，この中では「国際法のた
めの囲内法の保証機能 (Gerantiefunktion)Jが「注意」概念をもって言及さ
れる。国際法に基づく国内実施法の制定，国際慣習法と囲内法秩序の適合性
への配慮等の文脈において，圏内措置を求める実定的な一次規則として「注
意」概念が言及される。また，このような「注意」概念を用いた困際法の実
施確保措置を行うことが，国内法の最重要課題として位置づけられていた。
第2章判例の検討
以上，学説における「注意」概念，あるいは「相当の注意」概念につい
て，現代的な理論との接続がある部分について整理を行った。
以下では，学説が依拠した判例について検討を行い，学説がこれらの判例
に対して行っていた言及の背景を確認していきたい。
第1姉 18世紀.19世紀の判例
第1款 TheHoop事件判決 (1799)
The Hoop判決(35)は.1866年度版のElementsof International Lawにお
いてWheatonが引用したイギリスの捕獲審判所の事件である。本件の経緯
では，イギリス人商人が，オランダから購入した荷物を中立国船舶において
輸送していた(叫が，交戦国であるフランスの巡洋艦の目を欺くために名目
上ベルゲン(ノルウェー)行きの船籍書類を有していた(37)ところ，イングラ
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ンド当局により捕獲された事件である。
本件では，イギリス国内の海事法に限定的な法原則ではなく，普遍的な法
原則 (principleof universal law)として r開戦がなされたらば即座に，交戦
国の!国民の間にあるあらゆる貿易的な関係への介入が，それぞれの政府の許
諾なしに行われる」という法理があることが示された。判事は， Sir Wil-
liam Scottである。
イギリスの議会制定法は，請求人らの申請に基づき，オランダから継続的
に中命入されている物品の輸入を合法とした。請求人らはさらに，当該法令の
解釈について，女王の許可が必要なのかについて知るため，グラスゴー(ス
コットランド)の関税局長官に回答を求めた結果，関税局長官の法律顧問は，
女王陛下の許可としての枢密院令は必要ではなく，オランダ連邦共和国から
輸入されるすべての物品は，将来にわたってそのような命令なしに持ち込ま
れうる，と通知した。このような通知の結果，商人らは，問題となる物品
を， 1.皮らの責任でロッテルダムから移送していた。
判決は，このような積荷は，確かにイギリスの商人がスコットランドの関
税局長官の許可を得たうえで合法的に輸入したものであることを認め，かっ
Scottは「本件の事情は多大な支払猶予が認められるべき事例を構成す
る(3S)J と述べている。
それにもかかわらず， Scottは， Bynkershoekを引用しつつ r交戦中の
国家によって，あらゆる貿易は阻止されうる」という規則が存在すること，
そしてこれがイギリス海事法に留まらず，普遍的な法原則 Cuniversalprinci-
ple of law)であることをもって，支払い猶予は認められず，積荷および迎貨
が船主へ支払われるべき旨が判示された。
この判決の中で， Scottは「稲荷が戦争の前に積載されていたとしても，
当事者が，交戦の通知ののちに，航海を中止するためにあらゆる可能な注意
を行{史してこなかった場合 Cwherethe parti田 havenot used a1 possible dili 
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gence)には， [船舶の捕獲に関する規則が]執行されてきた(39)J と述べる。
すなわち，政府が交戦国と自国とを行き来する船舶に介入する権利が確立
していることを受けたうえで，航海を行う私人が自国と他国との交戦状況に
配慮しなければならないとされる。本判決では「当事者が交戦国との貿易に
あたって，当事者があらゆる可能な注意を行使していなかったならば，貿易
を阻止されうる」という規則がヨーロッパ諸国における一般的な法であると
認識しているが，このような「注意」概念の主体はあくまで私人である点が
留意される。 Wheatonはこれらを「欧州公法や各国の園内法」に効力を持
つ「一般原則である」と表現している。
第2款アラパマ号事制仲裁判決 (1872)
本稿で検討された学説において，特に戦争法および中立法の分野において
言及されてきたのが，アラパマ号事件仲裁判決(40)である。
アラパマ号事件とは，南北戦争中に中立の地位にあったイギリスの中立義
務違反を問うため， 1871年5月8日に締結されたワシントン条約によりジ
ユネーヴに設置された仲裁裁判所へ付託されたー迷の事件のうちの一つであ
る。同事件では，ワシントン条約中に表現された規則が，国際法上の原則か
否かという点でアメリカとイギリスが立場を争った。
判決は 1872年 9月14日に下されており，事件の概要およびアメリカおよ
びイギリスの主張は，以下のとおりである。
イギリスはアメリカの南北戦争に際1.-，商耳Eに交戦団体の承認を与えてお
り，南北戦争にあたって中立の地位にあった。しかしイギリスの民間造船所
では，南軍の発注に応じて軍艦の製造を請け負い，造船を行っていた。造船
が行われていた最中，および当該船舶がリパプーJレ港を出港するに至るま
で，イギリス政府は同軍艦に対し何らの措置も講じなかった。イギリス政府
は同軍艦がリハプールを出港した後でアラハマ号の差し押さえを試みたが，
既に手遅れであった。この結果として，アラパマ号は，ポルトガ1レ領アゾレ
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ス諸島において名前を与えられ，武器弾薬を補給されたのち，大西洋および
インド洋で北軍の通商に対する妨害活動を行うこととなった。北軍はこれに
より通商に損害を受けたため， 1864年にアラパマ号を撃沈した。
1871年5月8日に締結されたワシントン条約は，仲裁裁判所の設置，仲
裁人および仲裁の場所やその他の手続きのほか，第6条において以下のよう
に適用規則を定める。
すなわち，
第6条規則 中立の政府は，以下のことを義務付けられる。
第lに，自国領域内において，友好関係にある勢力に対して戦争を行
う，あるいはこのために航行することが意図されていると信ずるに足る
合理的な根拠があるところのあらゆる船舶の調達，武装あるいは移送を
防止するために相当の注意を使用する ([T]0 use due diligence to prも
vent)こと。そして，上述のように，戦時において航行するあるいは戦
争を行うことを意図するあらゆる船舶，全部または一部を，この管轄下
において軍事目的の使用のために特別に改修されたこのような船舶を，
自国の管職下から出発させないよう防止するためにそのような注意を使
用すること。
第2に，他者に対する軍事作戦の基地として，あるいは，人員の募
集，兵拍あるいは武器の改造あるいは強化の目的で自国の港あるいは内
水を，双方の交戦国に対して許容あるいは許諾しないこと。
第3に，自国の港および内水において，および自国の管轄下にある全
ての人間に対して，以上の義務およぴ責任の違反を防止するために，相
当の注意を行使する ([T]oexercise due diligence)こと。
と定められる。
イギリス政府は，当該規則が国際法の原則を表現した規別であることには
同意できないことを表明している。ただし，イギリス政府はアメリカ合衆国
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政府との友好関係を強化するため，および将来は十分な規定を作成するとい
う願いを表すため，アラパマ号事件請求において，この2ヵ国間の問題を解
決するために，当該規則に定められる原則に拘束されることに同意した。
対してアメリカ合衆国は，ワシントン 3原則を既に「国際法となってい
る」ことを主張した(41)。ワシントン 3原則における duediligenceの定義に
ついて，アメリカが更に詳しく以下のように主張している。すなわち rワ
シントン条約の規則において規定される注意(diligence)とは，相当の注意
(due diligence)である一一これは，目的の重大性と，尊般および行使される
権限の強さを調和させる注意のことであるJ r警戒行為を行い，および中立
の機関にとるその他手段の行使によって，全ての取引の段階を通じてその国
土が侵害されるのを防ぐ注意を払うこと…たくらみを持つものが戦争行為に
加担するのを阻み，よって回避し得る戦争を戦争へと引きずり込む可能性を
阻むこと， ・防止すべき行為に加担する意思の知らせを受け取った時，その
行為を防止する権限において全ての手段を用い，また最も有効な手段におい
て中立義務を誠実に遵守し，これにより防止行為を行うこと これらの要素
が欠如する注意は"相当 (due)"ではありえない」と述べている。
本件において，仲裁裁判所はイギリスの不作為による中立義務違反を認
め(42)，1550万ドルの賠償を命じた。
アラパマ号事件仲裁判決において適用されたワシントン 3原則のうち，
due diligenceについて言及されているのは第1および第3原別である。判
決では duediligenceの定義について rその中立義務の遵守を怠ったことに
よって晒される交戦国のリスクとまさに比例するように行使されなければな
らないJ r可能な限り全ての配慮を行うよう (calfor exercise".all p田sibleSO-
licitude)イギリス国王の統治権の一部を行使すること (43)J されている (44)。
アメリカの主張およぴ仲裁裁判所が認定した duediligenceの定義による
と，ワシントン3原則における「中目当の注意」義務は中立義感を履行する上
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で相手国が晒されうる危険を考慮し，相手国へ危険が及ばないよう「あらゆ
る手段J r最も有効な手段」をもって防止するよう求められるという性質の
ものである (45)。
アメリカ合衆国による「中目当の注意」概念の定義は非常に詳細に主張され
ている。その措置が交戦国のリスクと比例していること等，ある一定の要素
が欠けた中立国の「注意」は「相当」ではありえない，と主張していること
から，当該アメリカ合衆国から主張される「相当の注意」概念は，単に中立
国が一定の措置をとるだけではなく，その実質的な内容の程度が評価される
ための概念として使用されている。
他方で裁判所は，軍艦の享受する免除や事前の通知義務については， law 
of nationsの語を使用して国際法上の概念であることを明示している一方
で r中目当の注意J概念が国際法上の原買IJか否かについては判断を行ってい
ない。
第2鮒 20世紀前半の判例
20世紀前半の判例としては， Brierlyが「注意」概念について判例に言及
している。
前号において述べたように， Brierlyはギリシャ領内における Tellini将軍
の殺害事件に関して，国際連盟の法律家委員会の裁定について言及している
が，この文は r注意の基準は，状況によって変化しうる (thestandard of 
diligence naturally varies with circumstances) J という原則が適用された例とし
て霊場する。当該文脈では r私人が暴徒の一部あるいはそれに類するよう
なものだったという事実は，状況に応じて，特別な注意が払われるべきであ
った，あるいは，当局がとった行動以上の合理的な措置をとることは難しい
状態であった，いずれの判断も出され得る (46)J と説明がなされており，当
該文面の脚注には，さらに 2つの判例が rYormans対メキシコ事件，およ
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ぴキリスト同胞協会内外および開拓地伝道協会仲裁判決を比較せよ」と紹介
される。
よって以下では，注意基準に関連して具体的な判断の言及がある当該2つ
の事件を取り上げ，その中の「注意J概念を検討したい。
第l款 キリスト同胞協会内外および開拓地伝道協会仲裁判決
(1920) 
当該事件(47)は，イギリスの植民地であったシエラレオネにおいて，イギ
リスの課した家屋税を契機とした反乱がおこったが，このとき現地で活動し
ていたアメリカの「キリスト同胞協会内外および開拓地伝道協会(以下，キ
リスト教伝道協会)J として知られる宣教師団体の，メンバ}の身体および財
産にたいして加えられた損害について，アメリカがイギリスにたいして賠償
請求を行ったものである。
これについて仲裁裁判所は，当該請求を棄却した。しかしながら，法的責
任には基づかないものの，イギリスにその温情による損失補填を促した。
アメリカ政府による主張は以下のとおりである。
「当該反乱は，ー述の家屋税 (huttax)の課税および徴収から生じた結果
であるJ，rイギリス政府は，課税が現地人の深い憤りの対象になるであろう
ことは了知していた(itwas within the knowledge) J， r現地人と危機に直面し
て，イギリス政リ府は生命および財産の保護，および秋序の維持のために適切
な措置をとることに完全に失敗したJ，r生命およぴ財産への損害は，怠慢
(neglect)およひ国義務の不履行の結果であって，よってイギリス政府は賠償
金を支払う責任を有する(48)J というものである。
これに対して仲裁裁判所は，イギリスによる家屋税の課税は主権の正当な
行使であるとし r一定の困難が生じるだろうことは予見されえた (might
have been foreseen)のが事実である一方で，通常よりも深刻な状態を招くと
いった示唆はなかったJ として，家屋税の課税による反乱についてのイギリ
(678) 
82-6-46 
国際法における r相当の注意 (duediligence) J概念の形成過程
スの責任を否定した (49)。
仲裁裁判所はさらに，反乱に際する宣教師の保護や秩序維持のための措置
に関する判断の基準について rいかなる政府も，反乱の鎮圧にあたって信
義則違反あるいは過失 (negligence)の罪に問えない場合に，その権限を越
えて行われた反乱団体の行為に対して責任を負わないというのは，国際法に
おいて確立された原則である(切りとして，信義則違反があったか，あるい
は過失 (negligence)があったか否かについて検討を行っている。この結果，
信義則違反のないことは明白であり，かつ過失については. r[宣教師らの]
生命および身体を適切に保護するための義務を怠ったという主張を支持する
ような証拠はない(51)J r反乱は互いに距離の離れた地区で，同時に生じたも
のであり 孤立して互いに離れた村々に対し，建物や財産に対して完全な保
護を提供するための通知を，数日あるいは数時間で行うことは不可能であっ
た…イギリス政府は，鋲圧のために可能なすべての措置を取ったことは・明
白であるJ r社会的秩序を享受する図々の基準によって・警察制度や身体お
よびF財産の保護を判断することは不可能である日lJ としてアメリカ側の主
張を退けた。
第2款 Yormans対メキシコ事件 (1926)
ヌド件(幻)は，メキシコでトンネル採掘事業に従事していたアメリカ合衆国
のrl'i民である ThomasH. Youmansおよび他二人のアメリカ人(johnA 
Connelly およひ~George Arnold)が暴動により殺害された事件について，アメ
リカがメキシコに対し損害賠償を請求した事件である。
当該事件の経緯は以下の通りである。
アメリカ人である ThomasH. Youmansは，メキシコのミチヨアカン州
アンガンゲオの町でトンネルの採掘事業に従事しており，他の Justin
Ar日oldおよびClintonStephensらと共に，メキシコ人労働者の監督を行っ
てし、た。
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1880年3月14日，メキシコ人労働者による暴動が発生し，アメリカ人が
居住していた住居へ群衆が押し寄せた。アメリカ人の Stephens氏は群衆に
追われながら市長のオフィスまで逃れ，市長へ事態の鎖静化を求めた。市長
は暴動の場に出向いたが群衆を鎮静化することはできず，メキシコ軍へ暴動
鎮圧のために軍隊の派遣を要請した。ミチヨアカン州軍は，暴動の場に到着
した際，暴動を鎮圧させるのではなく，アメリカ人の住居に対して発砲を行
い，当該発砲は Arnold氏が殺害されるまで継続された。当該住居から逃亡
を図った Youmansらは，軍隊および群衆に殺害された。
当該アメリカ人の殺害に至った暴動の参加者は多数に上っていたにもかか
わらず，メキシコの裁判所において手続きが開始されたのはわずか29人で
あり.18名のみが逮捕され，そのうち多くが名目上の釈放 (nominalbail)を
受けて自由を得，その後逮捕されることはなかった。 5人は一審で死刑を宣
告されたが，上級審で当該判決が夜された。
この件につきアメリカ政府は，メキシコ政府は当該アメリカ人らを暴動か
ら保護するため，相当の注意 (duediligence)を行使することを怠った，お
よびこれらの犯罪に関する人物の逮捕およひe訴追について適切な措置を講じ
ることを怠った，と主張した(日)。
対して被告のメキシコ政府は，メキシコ政府と Michoacan州政府が，有
罪の疑いが合理的に認められる者すべてについて，逮捕およひ吉年追のために
相当の注意 (duediligence)をもって行動したとし，また，暴動に参加した
国軍の数名の罪は，証拠不十分であり，また，たとえ兵士が当該暴動への参
加に対して有罪であったと推定されるとしても，メキシコ政府およびMi-
choacan政府は，アメリカ市民を保護するために，現場において上官の命令
があったのちに，その命令を実施する代わりに，その命令に反してアメリカ
人を殺害するに至った 10名の兵士の違法行為に対して責任を負うことはな
い，と主張していた(5)。
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これらの主張につき，仲裁委員会は，アメリカによって提出された証拠を
認め，メキシコ政府の賠償責任を認めた(55)。
仲裁委員会に提出された証拠では，誰の武線がアメリカ人たちを殺害した
のかについては明らかにされていないが，群衆と共に兵士が参加した件につ
いては立証がなされていた。これにつき仲裁委員会は r適切な法の執行人
によって，殺人の加害者に対して保護が与えられたということに鑑み，外国
人に対して適切な保護が与えられたということはできない(切りと判じてい
る。
この結論に至るにあたって，仲裁委員会は，メキシコ政府側が提出した国
際法のi新進的法典化のための国際連盟の専門家委員会の準委員会 (subcom-
mittee)の議論について検討を加えている。
当該準委員会の議論では，外国人に対して損害を与えた国家の公務員 (01-
ficials)の違法行為に対する国家責任の取扱いに関して r彼の権限を逸脱し
て，権限の範囲外において行為を行った公務員J について rこの種の違法
行為は，…国家に帰属し得ないものである」とする。本件につき仲裁委員会
は r当該議論は， 一囲内法において定義された，公務員の権限の問題に関
するものである…この規則によって述べようとしていることは，彼に委任さ
れた義務の範囲外で行動する公務員の違法行為が，当該違法行為が"彼の権
限の範囲外である"と考えられるために，国際法に従って彼の国に責任を負
わせることは一切できない，ということを意図したものではないJ r仮にこ
の規則によって意図された意味がこのようなものだとすれば，政府の公務員
によって遂行された違法行為は，すべて彼の政府に賠償責任を負わせること
のできる行為としては考えられなくなってしまう」として，準委員会の議論
と本件のメキシコ政府の責任とが矛盾しないことを示している(問。
この点につき，仲裁委員会自身が r一定の事例は，国際仲裁裁判所にお
いて判断され，そこでは，兵士の行為が，国家に賠償責任を鷲さない私人の
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行為として扱われるか，あるいは国家が責任を負うべきかについて，一定の
不確実性 (uncertainty)がある(田IJとしているが，本件の兵士による発砲の
際には，軍隊としての任務中，上官の直接の監視下において任務が行われて
いたことから，私人の権限において行われた兵士の行為としてみなされると
は考えられない，と結論している。
第3節判例の分析
Wheaton (1866年)が言及した TheHoop事件判決 (1799年)は戦時にお
ける国家の権限を，および多数の論者により言及のある 19世紀のアラパマ
号事件判決(1872年)では，中立義務に関連して r注意」概念あるいは
「相当の注意」概念が使用されていた。
The Hoop事件判決では，欧州とイギリスの国内法において妥当するとさ
れる法原則に関連して，私人の「あらゆる可能な注意を行使する」義務が言
及される。この判決では，欧州公法で妥当するとされた一般原則の中に注意:
概念が位置づけられるというよりかは，私人が法原則を理解した上で個別に
払うべき用心として「注意」概念が言及されている。
ここでは囲内法的な概念として「注意」概念が言及された上で，船舶の捕
獲に関する国家側の責任を阻却するための基準として当該「注意」概念が機
能していることがわかる。ただし，注意の主体としての国家と私人の境界
は， Wheaton自身も判例においても不明瞭である。
アラパマ号事件判決については，多数の論者が多くの紙幅を割いて「相当
の注意」概念について論じてきた。 Bluntschli(1872年)は，アラパマ号事
件の請求の根拠となったワシントン条約について中立法の観点から解説を加
えており，中立国が自国領域内において，私人による交戦国への支援が行わ
れないようにする防止義務に「注意」概念を使用する (6010 Bluntschliにお
いては，国家の行為と私人の行為との問に明確な区別があり，国家官lUから
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rj:主意」が払われるべきことが明示されている。
Oppenheim (1906年)は，中立義務違反の文脈でアラパマ号事件判決に言
及するにあたり r中日当の注意」概念が特に当該仲裁判断において解釈の対
象となったと言及している (61)。また，中立国が不作為により防止義務違反
を負うことがあると述べた一方で，このような義務のもとで「あらゆる状況
下においてこのような行為を防止するというのが，中立義務なのでは決して
ない」と評価を行っている。 Oppenheimにおいては，囲内法では既に確立
した原則として「相当の注意」概念に言及する一方で，アラパマ号事件判決
以外の文脈では，中立義務であっても「相当の注意」概念を使用せず， care 
やprecaution等の用語を使用する。不作為による中立義務違反に言及があ
ることから，既に国家と私人との行為は明確に区別されているものの，なお
「キ目当の注意」概念は，判例において論争となった概念以上のものとはなっ
ていない。
Westlake (1913年)は，アラパマ号事件において関連する米英の園内法を
それぞれ検討した上で，具体的な禁止の基準を検討しているほか，ワシント
ン条約のそれぞれの条文における守目当の注意」概念の内実を詳細に検討し
ている。この中で， Westlakeは「防止すべきであったもの」と「防止のた
めに使用すべき注意」の双方を分析した，と述べていることから(日)， West-
lakeにおいて防止義務の対象と注意の基準の分析が別々になされてきたこ
とがわかる。 WestlakeはOppenheimと同様に r保証と同等になりうる程
度まて、」相当の注意を行使することと理解されてはならないとし，さらに，
アラパマ号事例判決における「相当の注意」概念が，問題の重要性に鑑みて
注意の基準が左右される旨の性質を指摘する。このような Westlakeも，ア
ラパマ号事件判決以外の文脈では「中目当の注意」概念を使用していない点が
留意される。
以上， The Hoop事件判決 (1799年)に基づく学説の反応に比べ，アラパ
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マ号事件判決 (1872年)に基づく学説の反応は r注意」概念の主体が国家
であると明確化したこと，国家の義務とその違反の基準(いわゆる絶対責任，
無過失責任を意味しない基準という意味で)として「相当の注意J概念が位置づ
けられたことに意義が認められる。
戦争法，中立法の文脈を離れれば.20世紀においてBrierlyが例示した2
つの判決では，群衆による反乱や暴動の鎮圧に関して，領域国政府が責任を
負うか否かについての判断がなされているが，結果としての判断は分かれて
いる。この点がBrierlyにおいて「注意の基準は，状況によって変化しう
る」という原則とされた点である。
キリスト同胞協会内外および開拓地伝道協会仲裁判決 (1920)において
は，イギリスが反乱を鎮圧し，かつ宣教師団体を保護するためにとった措置
を分析する文脈において r注意」概念が登場する。
「いかなる政府も，反乱の鎮圧にあたって信義則違反あるいは過失 (negli.
gence)の罪に問えない場合に，その権限を越えて行われた反乱団体の行為
に対して責任を負わないというのは，国際法において確立された原則であ
る」という部分では，明示的に国際法上の原則と明言して，反乱の鎮圧に関
して責任を負うための法理論の要件の一部に過失 (ne凶gence)を位置付け
ている。このほかは，仲裁裁判所の判断では，過失 (negligence)は信義則
(g∞d faith)違反と同列の要件として扱われているものの，それぞれ個別的
な検討がなされている。この意味で，国際法上の反乱団体の行為に関して国
家が責任を負う場面における法理論の一部に r国際法において』確立された
原則」における要件として negligenceとして「注意」概念が登場している
ことが指摘できる。
対してYormans対メキシコ事件 (1926)では，原告であるアメリカ合衆
国および被告であるメキシコの双方が「相当の注意」概念を用いて自国の措
置を説明している。すなわち，アメリカ側が暴動からアメリカ人を保護する
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ベき1!L隊による加害行為が，マ目当の注意」を怠った，として「中目当の注意」
概念を用いている一方で，メキシコ側も，逮捕および訴追のために「相当の
注意」をもって行動した，と反論している。アメリカ側は，当該暴動の発生
時における軍隊の行動そのものに対して守目当の注意」概念を用いている一
方で，メキシコ側はその後の逮捕および訴追の段階に「相当の注意」概念を
用いている点で，両者の「オ目当の注意」概念による主張には若干の食い違い
がある。
当該仲裁委員会において，メキシコ政府組1Iに当該軍隊の行動に対して賠償
責任を認めた直接の理由は.1!L隊が積極的に反乱団体側に加勢していたこ
と，および当該行為が私人としての資格で行われたわけではないということ
である。ここで仲裁委員会自身は r中目当の注意」概念に直接言及している
わけではなく，両当事者から司目当の注意」概念として提出された事実につ
いて個別に判断を行っている。
すなわち Brierlyの記述に関して述べるならば，これらの判決の判断基準
色裁判拒否に伴う「注意の基準」として表現したのは，両国政府の主張を
受けた Brierly(1928年)の整理によるものである。 1928年の Brierlyは一般
的な国家責任の発生を論じているわけではないが，裁判拒否の視点から，国
家活動と私人の行為，およひ矛外国人への損害が発生した具体的事情の三つを
「合理的な注意を怠ることによる賞任の発生」として一つの理論に繋げてい
る(日)。
第3章分析
以上. 18世紀から 20世紀の論者の学説において， rj主意」概念と「相当
の注意」概念が学説においてどのような文脈，用法において理論づけられて
きたのか，いかなる場面を想定してきたのかについて，論者ごとに検討を行
ってきた。
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第2編第4節でまとめたように， ry:主意」概念は，戦争法あるいは中立法
の理論，領域使用の管理責任原則とその根拠の議論，領域内私人保護，国際
義務の囲内的な履行確保義務，それぞれの理論的な発展の中に位置づけられ
ている。「注意」概念としての発展の過程の先に r本目当の注意」概念が位置
づけられているか否かは，それぞれの理論で異なる。
ここでは，改めて，本稿の目的と関連して，それぞれの論者における「注
意」概念 r本日当の注意」概念において r注意」概念がどのような機能を期
侍されて理論づけられてきたのかについて検討を行いたい。
結論を先取りすると，以上の「注意」概念および「相当の注意」概念の機
能および言及の文脈は，以下の分析の中で3つに分類される。すなわち，①
国家の権限から反射的に導かれる，私人あるいは国家の実体的な義務の存在
を示す，②国家の義務履行の誠実性を示す，③実定的な義感として違法行為
の基準を示す，の3つである。
これらの機能の分類が示すものとして，元となる「注意J概念および「相
当の注意」概念が解釈される際，要求される手法が異なる点が挙げられる。
すなわち，①国家の権限から反射的に導かれる，私人あるいは国家の実体
的な義務の存在を示す r注意」概念あるいは「キ目当の注意」概念の解釈の
際には，その淵湖、となる国家の権限に依拠することなしに，その解釈として
実定的な義務を導出することはできない。
②国家の義務履行の誠実性を示す ry.主意」概念あるいは「相当の注意」概
念の解釈の際には，信義則の解釈に伴うような，義務の意向に反する行為の
忌避行為あるいは防止措置が導出されることになる。
③実定的な義務として違法行為の基準を示す「注意J概念あるいは「相当
の注意」概念の解釈の際には，条約やその他の文書における文言として「注
意」概念が使用されてあること自体に本質が含まれているので，もともとの
条約やその他の文書において，その用語が規定された背景を探ることが肝要
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になる。
戦争法あるいは中立法理論のなかの「注意」概念には，①から③の性質が
すべて含まれており，領域使用の管理責任原則とその棋拠に関する「注意」
概念には，①および②の性質が含まれ，③の機能はない。領域内私人保護と
「注意」概念には，②あるいは③の性質が含まれ，①の機能は含まれない。
国際義務の国内的な履行確保義務と「注意」概念には，③の性質のみが含ま
れ，①あるいは②の機能は含まれない。
第 l節戦争法あるいは中立法理論のなかの「注意」概念
戦争法あるいは中立法理論の中の「注意」概念は，国際法上の理論として
の言及と，裁判例に依拠した言及の場面がある。
国際法上の理論における戦争法あるいは中立法理論において「注意」概念
が言及される場合.18世紀から 19世紀までは，その機能は，国家が行うべ
き行為を一次規則的に言及するため，および国家の義務履行の誠実性を示す
ための基準を表現するために用いられる。たとえば.Vatlelにおける反人
道的行為を行わないための「あらゆる注意を払う」義務や.Kluberにおけ
る，交戦勢力の全く同じ行動に「注意を払う」義務がこれに当たる。ここで
の「注意」概念の理論的な根拠は，困家関係を踏まえた相互主義，あるいは
Vattelが示すような自然法の規則.Kluberのような独立性であり論者によ
って異なる。仮に以上のような「注意」概念からさらに具体的な義務等を導
出する場而があるとすれば，前者の機能からはさらに具体的な一次規則が，
後者の「国家の義務履行の誠実性を示すための基準」からは，信義則の解釈
に伴うような，義務の意向に反する行為の忌避/防止措置が導出されること
になるだろう。
裁判例に依拠した言及としては，第2章第 l節で検討した判例における
「注意」概念が挙げられる。 TheHoop判決での ri.主意」概念の機能は，一
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般的な国家の権限から反射的に導かれる私人の義務を説明するために使用さ
れている。アラパマ号事件判決では，ワシントン条約中に表現された「相当
の注意」概念の解釈が焦点になったことで，具体的な事情，国内法令の内容
を元に，直接「相当の注意」概念の実定的義務の側面を同定する必要があっ
た。このとき，同概念は，当事国がとった行動をはかる国際違法行為の基準
として機能している。
仮にこれらの「注意」概念あるいは「相当の注意」概念を解釈する必要が
ある場合，国家の権限から反射的に導かれる私人の義務としての「注意」概
念からは，その淵源となる国家の椛限に依拠することなしに，これ以上の実
定的な義務を導出することはできない。他方で国際違法行為の基準として機
能する「注意」概念の場合には，条約やその他用語に「注意」概念が使用さ
れてあること自体に本質が含まれているので，もともとの条約やその他の文
書において，その用語が規定された背景を採ることが肝要になる。 West-
lakeが，当該ワシントン条約の条文の背景にある各国の国内法の文言を検
討している姿勢は，この意味で理に適う。
第2節領域使用の管理責任原則とその根拠に関する「注意」概念
本稿で検討した国家の領域王権から類推される実定法的な「注意」概念
は，論者によりその根拠とする国家の領域主権の意味が異なる。
Vattel (1758年)は自国の完全性の維持，君主の良識による良き統治の手
段としての他国利益への配慮から，圏内管轄事項に対して「注意J概念を用
いている。このとき他国の介入の排除という文脈は重視されていない。 Vat-
telにおける「注意」概念は r自国を了知せねばならない」という，国家の
権限から反射的に導かれる命題として現れる場面，自国の発展を妨害する可
能性のあるものを「注意深く-…・予防しなければならない」という，国家の
義務履行の誠実性を示す場而とが混在する。
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さらに Kluber(1831年)は，国家の独立性を根拠に，自国の利益に関す
る最高殴督権や他国との交渉に「注意」概念を用いる。 Vatlelと同様に自
国の園内管轄事項に対して「注意」概念を用いる場面でも，その根拠は他国
の意思からの独立を意味する独立性であり，ここには領域主権の排他性が強
く意識されている。
以上のような，領域主権とそこから導出される「注意」概念には留意点が
ある。すなわち，国家の囲内管轄事項に関わる「注意」概念の内容は，たと
えば圏内の監督義務などは VattelとKluberでほぼ同一の内容を述べている
が，その根拠とする国家の性質や権限は異なるという点である。
よって「注意」概念としての機能としては，一定の国家の権限から実体的
義務の存在を示す，および国家の義務履行の誠実性を示す，という点が挙げ
られる。いずれも第l節で述べたように，以上のような rj主意」概念が解釈
されるとすれば，根拠とされる国家の権限とその根拠に関する考慮が不可欠
になり，かつ義務の意向に反する行為の忌避/防止措置が導出されることに
なるだろう。特に前者の「注意」概念は，文言として園内の監督義務を指し
ていたとしても，その淵i原の説明が異なる以上，具体的に国家に求められる
措置は異なりうる。
第 3節領域内私人保護と「注意」概念
第 2編の第1章第4節第2款 (2)では，領域内私人保護と，領域主権に
基づく「i主意」概念の発展として，領域内私人保護と「注意」概念の接続の
文脈が位置づけられること，また裁判拒否への言及と「注意」概念の接続に
ついて述べた。
19世紀のBluntschli(1872年). 20世紀の論者としてのWestlake(1910 
年)およびBrierly(1928年)は，裁判拒否と「注意」概念あるいは「相当の
注意」概念を明確に位置付けており，その用法も統一感がある。
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すなわち， Brierly (1928年)が述べるような「違法行為を防止することが
出来ただろう程度の一定の合理的な注意」等の言及は，当事国のとった行動
をはかる国際違法行為の基準として「f主意」概念を用いている。第1節でも
述べた通り，このような用法における「注意」概念を解釈する場合，もとも
との条約やその他の文書において，その用語が採用された背景を探ることが
必要である。
同時に， Bluntschliにおいて言及される司法当局が行動するにあたって
「特別の注意と用心を必要とする」などの言及は，国家の義務履行の誠実性
を示す機能を有する。
第4節 国際義務の国内的な履行確保義務と「注意」概念
国際的な義務を自国国内の法秩序を通じて履行するための義務に対して
「注意」概念に言及する Waltz(1933年)の著作では r注意」概念が義務
履行確保措置を行うために各国が「配慮したJ，あるいは園内法における確
保手段に「配慮する」，「国際慣習法の迎合性について注意を払う J などの文
脈で用いられていた。
ここでの r1.主意」概念の機能は，元となる囲内法における実施措置を行う
という義務が存在することから，国家の義務履行の誠実性を示すことにあ
る。
第4章おわりに
以上，第3草の分析においては， 18-20世紀における学説を元に r注意」
概念および「相当の注意」概念の機能の位相と，その機能に基つeく1昨釈の
際，要求される手法の迷いについて整理および具体的な文脈に基づく分析を
行った。最後に，ここでは第1編第1章「問題の所在」および第2章「本稿
の目的およひF射程」で述べた，国際法における「中目当の注意」概念の用法の
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拡散に対する示唆，および「相当の注意」概念の機能と限界に関する視座と
して一定の結論を提示することとしたい。
まずは，筆者が第1編第1章において提示した，「キ目当の注意」概念の議
論につきー定の整理の結論を提示したい。「相当の注意」概念が単なる注意
基準ではなく，一定程度の手続き的義務の存在を示すようになった，あるい
は一般的概念である領域使用の管理責任原則と同じ，あるいは類似した原則
となった，とされる，という議論，およびこれらの内容の同定の問題がある
ことにつき，本稿の整理と分析の結果を考慮すれば，以下のように述べるこ
とができる。
本稿で検討した「注意」概念においては，領域使用の管理責任原則を示唆
するような，領域主権から一定程度の実体的義務の存在を示す機能(すなわ
ち，第3章の分析における①)じたいは，国際法における主権概念が論じられ
る18世紀から認められてきた機能であり，新たに生じたものではない。た
だしこのような機能に関しては， VatlelやKluberの依拠する領域主権の根
拠がそれぞれ異なることからもわかるように，実体的義務の導出にあたって
は，関辿する国家の権限に沿って解釈がなされなければならない。この点か
らすれば，たとえばTimoKoivurovaが主張する，第二次世界大戦後の国際
環境保護の分野で妥当するとされる「中目当の注意原則」のように r自国の
管轄権や支配下にある活動が，他国あるいは国家の支配下にない領域の環境
を尊重することを確保するという国家の一般的義務」の存在を示すような用
法は，根拠となる国家の管給権の範囲や支配下にある活動の限界を議論する
ことなしに語られるべきではない。この点において.Timo Koivurovaは領
域管理責任の原則と r相当の注意原則」を区別するべきであると結論して
いることから，本来は「中目当の注意原則」を一般性を持つ独自の原則として
主張するための独自の根拠を示す必要があり，そのためには国際法における
普通的な環境の尊重義務の存在と，そのために規律されうる国家活動の範囲
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が明らかにされる必要があるだろう。国家の管特権の範囲や，国家が支配下
にある活動に対してどの程度の権限を及ぼしているかについては個別の事例
ごとに検討がなされる必要があるところ，原則という名を冠し，特定の条約
や条文に基づかなくとも国家に一定の義務を示唆するものとしてこのような
原則が国際法上確立しているとみられるかどうかは，改めて検討されるべき
である。
つぎに，一定程度の手続き的義務の存在を示すようになった，という点に
ついては，領域主権から実体的義務の存在を示す機能(①)，国家の義務履
行の誠実性を示す機能(②)，実定的な義務として違法行為の基準を示す機
能(③)の全てが関係しうるが，①から③のどの機能が関係しているのかは
当該義務の分野や規定に依存する。たとえば2012年度版のBrownlie's 
Principles of Public International LawでCrawfordが言及する ITLOSの
20日年の深海底機構の要請における勧告的意見では r確保する」義務が
「相当の注意」義務であるとされる。この論理の背景は，特に国家の裁量が
問題になりうる「確保する」という文言に対し，具体的な義務違反の基準を
示すために守目当の注意」概念を使用した例と解釈することができ，これは
第3章における③の機能に該当する。ただし，このことからただちに国家の
義務履行の誠実性が確定される，あるいは国家の主権的機能を元に実体的義
務の存在が明らかになるわけではない。
2014年版の教科書ー において， Shawが国家責任と環境の寧で言及するよう
な「相当の注意の基準」は，実定的な義務としての違法行為の基準を示す機
能(③)が，国際環境法における絶対責任と過失責任の立場の断定を保留し
つつもこれを示すために使用されている例とみることができる。 Shawは
「相当の注意によって本当はなにをすることになっているのかについては，
むしろ不明確刷IJと表現しているが，領域主権から実体的義務を導出(①)
するような機能がそもそも当該実定的な義務として違法行為の基準を示す機
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能(③)には付隠していないのであるから，解釈の際にもともとの条約やそ
の他の文書において，その用語が規定された背景を採るなどの作業が個別に
必要になるのはむしろ合理的な帰結である。
また，さらに Koivurovaが執筆する MaxPlanck Encyclopedia 01 Inter-
national Lawの rdue diligenceJの章における言及のように，行為の義務
として示される司目当の注意」概念の機能についても，本稿で分類した機能
から，一定の示唆が与えられる。
「相当の注意」概念が行為の義務として(すなわち結果の義務ではないものと
して)言及されるのは，機能としては実定的な義務として違法行為の基準を
示す機能(③)に該当するが，このような意味が特に付されるのは，たとえ
ば分野としては国際義務の圏内的な履行確保義務等が該当し，領域主権と領
域使用の管理責任原則に関する分野では妥当しない。「相当の注意」概念を
イコール「行為の義務」として観念できる文脈が限定されているという前提
に立てば，行為の義務であるという言及から，たとえば他の機能である領域
主権から実体的義務の導出は観念できないはずであるから，これらを同じ原
則や機能として語る際には，機能の混同に十分注意せねばならないだろう。
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